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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad exponer la Casacion N° 563- 2011. En concreto, el
caso abarca una materia muy controvertida respecto de la figura de adopcién por
excepcion, se esconde la Técnica de Reproduccion Asistida — “Maternidad Subrogada o
Vientre de Alquiler”. En principio, se va a exponer si “la maternidad subrogada” esta
regulada en nuestro ordenamiento juridico; de ser asi, ¢,cual es su interpretacion?, ¢ es legal
o no dicha figura? También, se plantea si bajo esta modalidad del proceso adopcion por
excepcidn cabe la existencia de esconder una materia no regulada en nuestro ordenamiento
juridico. Asimismo, se desarrollara la existencia de oponibilidad de derechos, ya que por un
lado, se tiene el interés superior de la menor, en cuanto el derecho a tener una familia y, por

el otro lado, el derecho que tienen los padres bioldgicos a ejercer la patria potestad.

Si bien la “maternidad subrogada o vientre de alquiler” es un tipo técnica de reproduccion
asistida, que se viene utilizando desde hace décadas por muchas personas en nuestro pais,
con el deseo de ser padres; sin embargo, por causas ajenas, no pueden cumplir con su
proyecto de vida. La practica de este tipo de reproduccion asistida ha generado muchas
controversias juridicas en el pais y, con ello, incertidumbre juridica. Asi mismo, deja en claro
que la filiaciéon no solo se produce entre padre e hijos biolégicos, sino que hoy en dia esta
naturaleza ha cambiado, ya que existe una madre gestante, madre bioldgica y madre legal,
la cual respecto de la madre legal la filiacién nace con el reconocimiento legal por parte de

ésta. Por otro lado, la madre gestante que es la que lleva el proceso del embarazo.

En el presente trabajo de investigacion, aboca distintos supuestos o problemas juridicos, la
cual sera desarrollado a lo largo del presente. Ademas, se va a exponer los hechos
relevantes, asi como el desarrollo de los conceptos necesarios para poder abordar los
temas en conflicto. Asi mismo, con las preguntas formuladas como problemas juridicos se
va emitir opinion, respecto de la posicién adoptada por los Magistrado, si se esta a favor o

en contra de la presente casacion.
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I. INTRODUCCION

1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

El presente tema, materia de analisis, ha sido de motivacion, como herramienta de
investigacion, en virtud de que, en nuestro ordenamiento juridico, existen diversas posturas
respecto de la legalidad de la “maternidad subrogada o vientre de alquiler’, como un tipo de
técnica de reproduccién asistida, el presente caso llama mucho la atencién, en virtud que
existe una supuesta simulaciéon al momento de optar por el proceso de adopciéon por
excepcion, bajo la oculta practica de la técnica de reproduccion asistida (TERA). Ademas,
se advierte que el unico articulo que contempla un solo tipo de reproduccion asistida se

encuentra establecido en el articulo 7° de la Ley General de Salud (Ley N° 26842).

Cabe resaltar, que en la referida sentencia de casacion materia de analisis, se observa
cémo los magistrados optan por solo pronunciarse respecto de la adopcidén por excepcion
ante la evidente fragancia de la practica de TERA en el caso materia de andlisis, dejando de

lado el desarrollo legal correspondiente a la “maternidad subrogada”.

En ese orden de ideas, los magistrados desarrollan el principio de interés superior de los
nifos y adolescentes como garantia para la proteccion de sus derechos. De ese modo, el
derecho del menor debe prevalecer frente a cualquier otro; asimismo, se debe aplicar la
interpretacion que mas favorezca al menor. Ademas, la “maternidad subrogada o vientre de
alquiler” es un tipo de técnicas de reproduccion asistida, que se viene utilizando desde hace
décadas en nuestro pais, con el deseo de ser padres y por causas ajenas no pueden

cumplir con su proyecto de vida.

La practica de este tipo de reproduccién asistida ha generado muchas controversias
juridicas en el pais y, a su vez, incertidumbre juridica. Asi mismo, deja en claro que la
filiacion no solo se produce entre padre e hijos biolégicos, sino que esta naturaleza ha
cambiado, ya que existe una madre gestante, madre biolégica y madre legal, la cual
respecto de la madre legal la filiacion nace con el reconocimiento legal por parte de ésta.

Por otro lado, la madre gestante que es la que lleva el proceso del embarazo.
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2. Presentacion del caso y andlisis

La presente casacidn, materia de analisis, se inicia con la presentacién de la demanda de
adopcion por excepcion interpuesta por la Sra. Dina Felicitas Palomino Quicafio y don
Giovanni Sansone contra los demandados Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro
Munoz por la Adopcion Civil por Excepcion de la nifia Vittoria Palomino Castro, nacida el 26
de diciembre de 2006.

Sefalan que la nifia, cuya adopcion solicitan, es hija de don Paul Frank Palomino Cordero,
quien a su vez es hijo de José Palomino Quicafo, hermano de la demandante Dina Felicita
Palomino Quicafio. Invocan el supuesto normativo a que se contrae el inciso b del articulo
128° del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes. Agregan que a la nifa la tienen en su poder
desde el dos de enero de dos mil siete, fecha en que los padres bioldgicos la entregaron

provisionalmente a los demandantes.

Asimismo, los demandantes y demandados acordaron que Isabel Castro Mufioz y Giovanni
Sansone se sometan a un proceso de reproduccion asistida, a fin de procrear a la menor.
Estando bajo la denominada fecundacion artificial heterdloga que de acuerdo con la
procedencia de sus genes estamos ante la figura denominada “maternidad subrogada o
vientre de alquiler’, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su

pareja, a cambio de mejorar su situacion econdémica y viajar a Italia con su familia.

Es el caso, que una vez que la demandada alumbrara al bebé, ésta deberia entregarle de
inmediato a la recién nacida, lo que se concretd, a efectos de iniciar un proceso de adopcion
por excepcion contemplado en el articulo 128°, inciso b, en virtud del vinculo familiar que
existia entre la demandante y demandado. De ello se deduce que fue un embarazo por
encargo, utilizando su vientre como una especie de alquiler. Asimismo es necesario indicar
que a cambio de llevar el proceso de gestacion se le otorgé un beneficio econdémico en

favor de la que presto el vientre.

Por otro lado, en el presente caso, se analizara si este tipo de técnica de reproduccion
asistida se encuentra contemplado por el ordenamiento peruano. Ademas, se estudiara la
interpretacion del articulo 7° de la Ley General de Salud (Ley N° 26842 1995: 1). Siguiendo
la misma linea, nos formulamos la pregunta respecto en este caso en concreto: si bajo la

simulacion de la adopcién por excepcion se esconde la técnica de reproduccion asistida.




Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. ANTECEDENTES

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

Dina Felicitas Palomino Quicafio y don Giovanni Sansone interponen demanda
contra Paul Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro Muioz, de adopcion
por excepcion.

Con fecha 15.04.2010 el Juez de primera instancia declara fundada la demanda de
adopcién por excepcion, en todos sus extremos.

Con fecha 30.11.2010, segun la Sala Especializada de Familia de La Corte Superior
de Justicia de Lima se emite la sentencia de vista que declara a la menor Vittoria
Palomino Castro, hija de Don Giovanni Sansone y de Dona Dina Felicitas Palomino
Quicafo.

Con fecha 28.01.2011, la Sra. Isabel Zenaida Castro Mufioz, interpuso recurso
extraordinario de casacion ante la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema,
contra la sentencia de vista, que declara fundada la demanda sobre adopcion por
excepcion.

Con fecha 06.07.2011, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, declar6
procedente el recurso extraordinario de casacion invocado por la Sra. Isabel
Zenaida Castro Mufoz, sobre adopcion por excepcion.

Con fecha 06.12.2011, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema declara
infundado el recurso de casacion, interpuesto por Isabel Zenaida Castro Mufoz; en
consecuencia NO CASARON la sentencia de vista que declara fundada la

demanda.

2. HECHOS RELEVANTES

2.1.

2.2.

Los demandantes invocan el supuesto normativo a que se contrae el inciso b del
articulo 128° del Cddigo de los Ninos y Adolescentes, en razén de que la nifa
preadoptada es hija del demandado Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo
de José Palomino Quicano, hermano de la codemandante Dina Felicita Palomino
Quicafno. De esta manera, se cumplié el requisito sobre el grado de parentesco
consanguineo que precisa la indicada norma.

En el proceso se adjuntd el acta de nacimiento con el que se acredité el nacimiento
de la nifa Vittoria Palomino Castro, como medio probatorio de la filiacion con el

demandado, conforme lo establece el articulo 387° del Cddigo Civil Peruano.




2.3.

24.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

Durante el proceso se adjunté una prueba de ADN con el que se desprende que el

demandado Paul Frank Palomino Cordero no es el padre biolégico de la nifia

preadoptante, sino el propio demandante Giovanni Sansone.

Ante la existencia en autos del acta de nacimiento de la menor, se considerdé que
ello constituye documento publico, con eficacia juridica que establece la paternidad
legal del demandado al no haberse presentado sentencia judicial firme que declare
su nulidad. Para ello, puede verificarse el articulo 58° de la Ley Organica del
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (Ley N° 26497 1995: 12).

Isabel Zenaida Castro Mufioz, en audiencia Unica, se desistié de continuar con el
proceso de adopcion, que reiter6 mediante escritos varios, los que fueron
desestimados por imperfecciéon de subsanacion, no ejerciendo su derecho a
impugnar.

El juzgado emiti6 sentencia declarando fundada la demanda, sustentada en la
aplicacion del principio del interés superior del nifio y del adolescente, y el respeto
de sus derechos en oposicion al derecho de la madre de prestar su asentimiento
para la adopcion frente al derecho de la nifia a tener una familia con los
demandantes.

Ante ello, la demandada interpone apelacion, en el cual La Sala Superior confirmo
la sentencia que declaré fundada la demanda, mediante sentencia del 30 de
noviembre de 2010, bajo el argumento que desde un inicio la demandada habia
desnaturalizado la condicion humana de su menor hija, haciendo prevalecer el
interés superior de la menor, el derecho a tener una familia y crecer en un ambiente
con amor, carifio y proteccion.

Posteriormente, la recurrente recurre al recurso extraordinario de casacion,
alegando infraccién a la norma sustantiva de los articulos 115° y 128°, inciso b, del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, asi como los articulos 378°, incisos 1y 5,y
381° del Cddigo Civil Peruano.

La Corte Suprema declara procedente la casacion por cumplir con los requisitos
formales. Analiza las infracciones denunciadas respecto del articulo 115° y 128°,
incisos b, del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, indica que la primera y segunda
causal carecen de sustento legal. Asimismo, los articulo 378°, incisos 1y 5, y 381°,
respecto de esta tercera y cuarta causal, sefala que no pueden ser amparadas.

Por tales consideraciones, declara infundado el recurso de casacion, no casaron la

sentencia de vista que declara fundada la demanda.




3. Pronunciamiento de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

La Sala precisd6 previamente que, encontrandose involucrados derechos
fundamentales de una nifia, corresponde aplicar el derecho bajo estricta sujeciéon
del Interés Superior del Nifio y el Adolescente, consagrado en el articulo 1X del
Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

Ademas, a sala define el Interés Superior del Nifio citando el (articulo 27.1 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios),

La Corte Suprema declara procedente la casacion por cumplir con los requisitos
formales. Analiza las infracciones denunciadas respecto de los articulos 115° y
128°, inciso b, del Codigo de los Nifios y Adolescentes, el cual indica que la
primera y segunda causal carecen de sustento legal.

Asimismo, con respecto a los articulos 378°, incisos 1y 5, y 381°, de esta tercera y
cuarta causal, no pueden ser amparadas. Finalmente, desarrolla la oponibilidad de
derechos con respecto al derecho de ejercer la patria potestad y al derecho de la
menor a tener una familia. Ademas, prevalecio el interés superior del menor, en el
sentido de que prevaleci6 el derecho a tener una familia.

Por tales consideraciones, declara infundado el recurso de casacion. NO

CASARON la sentencia de vista que declara fundada la demanda.




lll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1. Problema principal

1.1. ;Cual es el marco legal aplicable en nuestro ordenamiento juridico peruano
respecto a las técnicas de reproduccion asistida - la maternidad subrogada o vientre
de alquiler? ;Qué interpretacion le damos al articulo 7° de la Ley General de Salud
N° 268427

En el presente caso, corresponde analizar si la técnica de reproduccion asistida —
“‘maternidad subrogada — vientre de alquiler” estd contemplada en nuestro ordenamiento
juridico peruano, puesto que hoy en dia la tecnologia y la medicina han ido evolucionando y
se refleja en este tipo de TERA la “maternidad subrogada”, que genera incertidumbre
juridica, en razon que existen distintas posiciones por parte de los magistrados, no hay una
postura unificada que les pueda servir de referente para resolver los casos, asi como el

caso materia de analisis.

Este tipo de reproduccion se presenta como una solucién a los problemas de muchas
parejas que no pueden procrear, por causas como la edad, por enfermedades
degenerativas que hace imposible llevar el proceso del embarazo, lo cual ocasiona que
muchos de ellos recurran a la subrogacién de vientre, tal y como se puede analizar en el
caso en concreto. Este tipo de “maternidad subrogada”, en la cual la pareja realiza dicha
practica, une su material genético y es implantado en el utero de la mujer que va a alquilar
el vientre, la misma que llevara el proceso de gestacion, con la finalidad que posteriormente
al dar a luz, ésta debera entregarle de inmediato a la pareja que aportd el semen, para

efectos reproductivos.

Esta técnica ha originado posiciones diferentes respecto a su regulacién. Por consiguiente,
este trabajo tiene como finalidad brindar las herramientas necesarias para analizar dicha

problematica es nuestro pais.




2. Problemas secundarios

2.1. ;Bajo la simulacion del pedido de adopcidn por excepcidn, se oculta y opera la
técnica de reproduccion asistida? ; Podria variar la decision jurisdiccional arribada?

El presente tema, materia de analisis ha sido de motivacién, como herramienta de
investigacion, en razon que hasta la fecha no se encuentra regulada de manera expresa en
el ordenamiento juridico de nuestro pais la “Maternidad Subrogada o Vientre de Alquiler”, la
misma que no ha sido considerado en la solucion de la presente controversia. Ademas, se
advierte que ante la presencia de este procedimiento que no desarrolla el tema legal de la
maternidad subrogada, implica la existencia de una “aparente simulacion” que deviene en
un supuesto fraude a la ley para llegar a la adopcién de la menor, ésta de alguna forma se
interpondria en el resultado en contraposicion a la aplicacién del principio del interés

superior del nifio o nifia y del adolescente.

2.2. ;Es posible que, en el presente caso, al evidenciarse que la menor ha sido

procreada bajo la técnica de reproduccion asistida “maternidad subrogada o vientre

de alquiler”, cambie en algun sentido el pronunciamiento emitido por la Corte

Suprema? Pero, en todo caso, ¢‘el interés superior de la menor” tiene en el

presente caso una mayor fuerza? ;. Es necesario privar a una menor del derecho a

tener una familia o limitar el derecho a ejercer la patria potestad por parte de sus

padres biolégicos?

En ese sentido es necesario, indicar que para adoptar una postura es necesario desarrollar
qué se entiende por “interés superior del nifio”, asi como la legislacién que lo avala.
Ademas, cabe tener en cuenta que este es un conflicto de derechos. Sin embargo, se debe
precisar que cuando haya una interpretacién que afecte al menor, se debe elegir la mas
favorable a este ultimo, a efectos de proteger y garantizar sus derechos. Por ello, la
presente pregunta se va a desarrollar de manera objetiva en el punto V: Analisis de los

problemas juridicos.
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IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

1. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

En base a la decisibn emitida por la Corte Suprema, estoy a favor de dicho
pronunciamiento, en virtud de que siempre se debe velar por la proteccion de los derechos
del menor. Asimismo, se debe proteger el desarrollo integral de la personalidad del menory,
ante la oposicion de derechos, debe prevalecer el interés superior del ninho. Ademas, debe

elegirse lo mas favorable para el menor.

Se advierte que, ante el conflicto de derechos respecto a ejercer la patria potestad por parte
de los padres biolégicos y el derecho del menor a tener una familia, optar por favorecer el
interés del menor fue mejor la decision, ya que en todo momento la Corte Suprema estuvo
velando por los intereses y proteccion del infante. Ademas, los padres bilégicos no iban a
ser buenos referentes para la estabilidad e integridad emocional de la menor toda vez que,
desde el inicio de la procreaciéon de la menor, desvalorizaron la condicion humana de esta al

recibir beneficios econdémicos a cambio de darla en adopcién.

Sin embargo, soy de la opinién de que la Corte Suprema debid pronunciarse y desarrollar el
tipo de modalidad en que fue concebida la menor, la cual fue procreada bajo la técnica de
reproduccion asistida — “maternidad subrogada o vientre de alquiler”, a afectos de tener un
referente respecto a la interpretacion de la Ley General de Salud (Ley N° 26842), dentro del
ordenamiento juridico peruano. Cabe resaltar que la técnica de reproduccién asistida ha
generado que se abandone la concepcion antigua de filiacién, la cual no solo se produce
por el vinculo biolégico entre padre e hijo, sino también por aquella persona que reconoce
legalmente a la menor; se trata de un claro ejemplo “adopcién”. En este caso, se estaria

produciendo una relacion de filiacion legal.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

1. ¢Cudl es el marco legal aplicable en nuestro ordenamiento juridico peruano
respecto a las técnicas de reproduccion asistida - maternidad subrogada o vientre
de alquiler? ;Qué interpretacion se le otorga al articulo 7° de la Ley General de
Salud?

Se advierte de los hechos un evidente caso de aplicacion de la técnica de reproduccion
asistida (TERA), mediante la “maternidad subrogada”, conocida comunmente como “vientre
de alquiler”, por lo que corresponde establecer si esta condicion se encuentra legalmente
aceptada por nuestra legislacion. Asimismo, se procede a describir la definicion de TERA,
asi como la definicién de maternidad subrogada, a efectos de poder entender la materia en

mencion. En ese sentido, se tiene lo siguiente:

1.1. Técnica de reproduccién asistida

De acuerdo con Rupay, las técnias de reproduccién asistida constituyen una alternativa de
solucién para los problemas de infertilidad de las parejas (2018: 104). Al respecto, la OMS
define la infertilidad como la “enfermedad del sistema reproductivo caracterizada por el
fracaso en alcanzar un embarazo clinico después de 12 meses o mas de las relaciones

sexuales desprotegidas” (citado en Rupay 2018: 105).

Como se sabe, la infertilidad es un problema que muchas mujeres padecen, debido a un
asunto cronoldgico, problemas de salud degenerativos, o porque el vientre no cumple con
las condiciones necesarias para llevar a cabo una gestacién sana. Por ello, debido a este
tipo de inconvenientes, muchas parejas optan por llevar a cabo un procedimiento de técnica
de reproducciéon asistida, con el fin de llegar a tener una familia sélida y el deseo
impostergable de convertirse en padres. En el Peru, desde hace muchos afios, algunas

clinicas ofrecen este tipo de procedimientos.

1.2. Maternidad subrogada o vientre de alquiler

Rodriguez Lopez define la “maternidad subrogada” como “el acto productor que genera el
nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el
cual debe ceder todos los derechos del recién nacido a favor de otra mujer que figurara

como la madre de éste” (citado en Villamarin, 2014, p. 34).
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Por otro lado, Hauser indica que “En general, la mayoria de las legislaciones mantienen la
atribucion o reconocimiento de la maternidad vinculada al hecho del parto apoyandose, de
esta forma, en el vinculo bioldgico y basandose en el principio romano, tomado por Paulo

del Digesto, ‘mater Semper certa est” (2010: 85).

Asimismo, Valdés Diaz sefiala que

la mujer que da luz puede ser la que presta el vientre, sin vinculo biolégico con el nacido, sin
aportar sus 6vulos. También, estad aquella mujer que desea ser madre, pero no esta apta
para concebir ni gestar. Aparece asi la diferencia entre portadora subrogada y madre
subrogada o sustituta (2014: 462).

Siguiendo la misma premisa, hoy en dia la concepcion de “maternidad” ha variado con el
pasar del tiempo, pues existen diversas modalidades para concebir y, de esta manera, ser
madre. Una de estas es la “técnica de reproduccién asistida”, en la cual existe aquella que
“inserta el material genético”, otra que “alquila o presta el vientre”, y otra que en distintas
circunstancias no puede otorgar material genético, ni mucho menos llevar la gestacion. Sin
embargo, se convierte en madre con la espera de recibir al nifio que encargd, asumiendo

asi derechos y obligaciones que deriven de este menor y de la condicién de ser madre.

Se entiende que madre no solo es aquella mujer que lleva en su vientre al concebido hasta
el dia de dar a luz, sino que también puede llamarse a aquella que, después del nacimiento
del bebé, brinda de atenciones a este con amor, carifio, proteccién y cuidados. Queda claro
que no se entiende el concepto de madre como la que solamente lleva la gestacion, sino
también la que, finalmente, en este proceso del embarazo, opte como salida legal por la
adopcion, y que esta dispuesta a llenar al menor con amor, carifio, atenciones y proteccion
integral que se requiere para el correcto y sano desarrollo del menor, como es el caso en

concreto.
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1.3. Analisis juridico

La presente casacion materia de analisis, es el caso de una hija que ha venido al mundo
bajo las técnicas de reproduccién asistida. De esta manera, los demandantes vy
demandados acordaron que Isabel Castro Mufoz y Giovanni Sansone se sometan a un
proceso de reproduccion asistida, a fin de procrear a la menor. Estando bajo la denominada
fecundacion artificial heterdloga, en virtud de la procedencia de sus genes, se inserta
material genético del hombre en el utero de una mujer quién es la que otorga 6vulos y
presta el vientre, bajo el compromiso de entregar a la menor (por encargo) una vez de
realizado el nacimiento a las personas que solicitaron la procreacion, estamos ante la figura

denominada “maternidad subrogada o vientre de alquiler”.

Ambas partes acordaron que, una vez que la demandada alumbrara al bebé, esta deberia
entregarle de inmediato a la recién nacida, lo que se concretd, a efectos de iniciar un
proceso de adopcion por excepcion, en virtud del vinculo familiar que existia entre la
demandante y demandado. De ello se deduce que fue un embarazo por encargo y utilizé su
vientre como una especie de alquiler. Asimismo, es necesario indicar que, a cambio de
llevar el proceso de gestacion, se le otorgé una contraprestaciéon econémica en favor de la
que presto el vientre. Se trata de una situacion desfavorable para la madre gestante, pues
no respeta la dignidad de la mujer portadora del vientre, el mismo que queda reducido a la
condicién de objeto. La comercializacion del cuerpo denigra aun mas a la persona portante,

en la medida de que se le prohibe su participacién en la crianza (Aparisi 2017: 172).

En virtud de ello, considero que esta modalidad de reproduccion es aquella condicion que
se presenta cuando una persona del sexo femenino presta su vientre para la gestacion de
un ser, ademas se le inserta el semen de otra persona (padre bioldgico), con fines
reproductivos para luego ser entregado al padre bioldgico (persona que aportd el material
genético), modalidad que se configuré y se adopté en el presente caso. En virtud, de lo
expuesto, se estaria generando una controversia en contraposicién con el principio de la

legalidad, toda vez el articulo 7° de la Ley General de Salud (Ley N° 26842) establece que:

Toda persona tiene derecho a la reproduccién asistida, siempre que la reproduccion de la
madre genética y de la madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion
de técnicas de reproduccion asistida se requiere del consentimiento previo y por escrito de
los padres bioldgicos.

Esta prohibida la fecundaciéon de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacioén, asi

como la clonacion de seres humanos (citado en Aguilar Llanos 2020: 243).
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Haciendo una interpretacion literal de la norma se observa que prohibe este tipo de
maternidad, en virtud que consigna que la madre gestante y la madre biolégica deben ser la
misma. En consecuencia, solo regula y reconoce un tipo de reproduccion asistida,
descartando la maternidad subrogada, es decir la madre genética no puede ser distinta a la
madre gestante. Al respecto, no se puede perder de vista que el nifio tiene derecho a
conocer quiénes son sus padres biolégicos. Este hecho se complejiza aun mas si se trata
de una donacion anénima, dado que repercute decididamente en el proceso de identidad

del menor durante su proceso de crecimiento (Jouve de la Barreda 2017: 161).

Siguiendo la misma linea, la norma en mencion, se entiende que no se puede dar el caso
que la subrogadora sustituta (gestante), ademas sea la misma que da a luz al bebé, y al
mismo tiempo sea reconocido legalmente por otra mujer; sin embargo, no se ha decidido de
modo firme si ello atenta contra el libre derecho de las parejas a ser padres, que implica el
desarrollo de la personalidad como tal, a la autonomia reproductiva de las personas y su
derecho a la proteccion familiar, en atencién a que el sistema de justicia en nuestro pais se
ha pronunciado en forma contradictoria sobre este tema, afectando al sistema juridico y la

seguridad juridica.

Ademas, con respecto a La Ley N° 26842 Ley General de Salud, Aguilar Llanos senala lo

siguiente:

“[...] Se exige el consentimiento escrito del padre biloégico, con lo cual estd dejando de lado
que las Teras se realice sin consentimiento e incluso consentimiento del padre bilégico, y por
ultimo acepta implicitamente la fecundacion in vitro, pero solo con fines de procreacion
(2020: 244).

Al respecto, en virtud de lo manifestado en los parrafos anteriores, la Organizacion Mundial
de Salud considera a la infertiidad como “la quinta mayor discapacidad” (citado en
Villamarin 2014: 4-5).

Por ello, al no existir una ley exclusiva y especificamente de técnicas de reproduccion
asistida, va creando una gran controversia de posiciones en los magistrados. Esto ocasiona
que muchos de ellos tomen decisiones y posturas diferentes al no tener un referente que los
encamine a tener una posicion unificada respecto a este tipo de TERA “maternidad
subrogada®, o que es peor aun se atente contra el principio del interés superior del nifio,

que es lo que esta en juego.
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Si bien la citada norma de la Ley General de Salud plantea una sola posibilidad permitida de
reproduccién asistida con fines de procreacion. Al no desarrollar los tipos prohibidos de
reproducciéon asistida, se estaria permitiendo todo aquello que no esta prohibido. Al
respecto, en el inciso 24, literal a, del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado, se
establece que ningun ciudadano puede ser forzado o impedido de hacer aquello que la ley
no prohibe (2019: 58).

En ese orden de ideas, se puede rescatar dos sentencias con posiciones distintas, la cual
demuestran evidentemente que en nuestro ordenamiento juridico peruano existe
incertidumbre juridica al no mantener una sola posicion unificada respecto de la maternidad
subrogada, la misma materia que tiene criterios diferentes. Asimismo, La Casacién N° 5003-
2007- Lima de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

dispone que:

La fecundacion heterdloga estaria prohibida por el articulo N° 7 de la Ley General de Salud y

que “se vulnerarian los derechos fundamentales de la menor” (Siverino 2010: 21-22).

Se desprende de esta sentencia, que la Corte Suprema hace una interpretacion literal de la
norma, quedando prohibida la maternidad subrogada, en donde solo existe un tipo de
maternidad, es decir la madre bioldgica debe ser la misma que la madre gestante, caso
contrario es considerado una maternidad ilegal, en razén que la norma lo prohibe. No
admite condicién en contrario, toda vez que, en el presente caso, no se ha valorado el
hecho de que la madre haya llevado todo el proceso de la gestacion — madre gestante.
Simplemente, la Corte Suprema hace relaciéon al vinculo bilégico que debe existir entre
madre e hija independientemente de la relacion que existi6 durante y después del
embarazo. La Corte Suprema decidié que la nifia sea entregada a su padre biologico y a la
esposa de este, pese que la menor nunca habia tenido contacto con este ultimo. En ese
sentido, observamos una posicidon contradictoria con respecto a la legalidad de la

maternidad subrogada.

No obstante, ello se encuentra el Expediente 183515-2006-00113 del Juzgado Décimo

Quinto de Familia de Lima, expresa lo siguiente:

Cuando la maternidad genética y la gestante no coinciden, esto es “una situacion de hecho
que no esta prohibida legalmente, pero que tampoco esta expresamente permitida y a tenor

del articulo 2 inciso 24 de la Constitucion Nacional que regula el principio de reserva en virtud
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del cual ‘Nadie esta obligado a lo que la Ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe’ y

por ende se considera licita la conducta” (Siverino 2012: 217).

El referido juzgado es del criterio que la “maternidad subrogada” no esta expresamente
prohibido. En consecuencia, este tipo de reproduccién asistida no puede considerarse como
una conducta ilicita. Observamos, que los criterios adoptados por la Corte Suprema y por el
Juzgado tienen interpretacion diferente y en consecuencia se genera cierta incertidumbre
juridica respecto a la legalidad de la maternidad subrogada, por el solo hecho de adoptar
posiciones opuestas. Lo importante, en este tipo de sentencias es que no se vulnere los
derechos constitucionales de las personas, pero sobre todo que no se atente contra el
Principio superior del interés del nifio, por lo que siempre debe prevalecer y tenerse en

consideracion al momento del pronunciamiento.

Por todo lo expuesto, en base al analisis desarrollado, por la suscrita en los parrafos
precedentes, con respecto al articulo 7° de la Ley General de Salud (Ley N° 26842),
teniendo en cuenta la postura de los magistrados en sus sentencias; y atendiendo a la
pregunta formulada en el inicio, se puede colegir que en el Peru a pesar que desde hace
décadas se viene realizando las técnicas de reproduccién asistida, es el caso de “la
maternidad subrogada o vientre de alquiler”, no existe aun una legislacion especial respecto
de dicha materia, dejando un evidente vacio que es necesario regular de manera expresa y

especifica.

La unica referencia a las técnicas de reproduccién, en general es el articulo 7° de la Ley
General de Salud (Ley N° 26842). Por ello, es urgente la existencia de una norma que
contemple los procedimientos a realizar, pues este tipo de técnicas incluye procedimientos
ligados a la vida humana y deberia pensarse en elaborar una ley especializada sobre el
tema. Aunado a ello, se trata de evitar que se incurra en excesos respecto del uso de estas
practicas de reproducciéon asistida, bajo el pretexto de querer formar una familia y el

proyecto de vida que esto trae consigo.

Asimismo, queda claro que la interpretacion que se le da al articulo 7° de la Ley General de
Salud (Ley N° 26842), solo reconoce y regula un tipo de maternidad. De igual modo, exige
que la madre bioldgica debe ser la misma que la madre gestante, descartando otros tipos
de reproduccion asistida como, por ejemplo, no se permite que la madre genética sea
distinta a la madre que reconoce legalmente al menor, o distinta a la madre que llevo el
embarazo (la que prestd su vientre). Por consiguiente, en nuestro ordenamiento no se

permite “la maternidad subrogada o el vientre de alquiler”.
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Es necesario precisar que, toda esta incertidumbre juridica y la carencia de regulacion
normativa respecto a los tipos de reproduccion asistida y su procedimiento aplicar,
desencadena que no se pueda otorgar una adecuada proteccion aquellas parejas que
desean ser padres, por lo que al no contar con los mecanismos legales que tutelen sus

derechos optan por buscar otra salida legal, como es el caso de la adopcién.

Siguiendo la misma premisa, es el Estado quien debe garantizar a cada persona para que
pueda llevar a cabo su proyecto de vida, en este caso el de ser padres, hoy en dia esta
garantia esta fallando al no existir norma que regule dicho procedimiento de manera
especifica para que se pueda tener una familia, ademas de correr el riesgo de la
vulneracién de sus derechos constitucionales, asi como la desintegracion de la propia
familia y lo mas importante pone en riesgo el interés superior del nifio, toda vez que el
menor tiene derecho a tener una familia y con ello a crecer en un ambiente sano y

equilibrado.

En el presente caso, la Corte Suprema omite pronunciarse con respecto a la técnica de
reproduccion asistida, por lo que se puede presumir que ello se debe en razén que la misma
no se encuentra regulada de manera especifica en nuestro ordenamiento juridico, ya que es
un claro ejemplo de “maternidad subrogada o vientre de alquiler’. Sin embargo, la Corte
Suprema hizo prevalecer el interés superior de la nifia, toda vez que se ponia en situacion
de riesgo el cuidado de la menor, porque sus padres biolégicos, quienes ejercian la patria
potestad desde un inicio desvalorizaron la condicion humana de la menor. Por ello,
solicitaron una contraprestacion econdémica a efectos de mejorar su calidad de vida y viajar

a Espafa, a cambio de entregar a la menor a sus adoptantes, lo que se logro.

Ademas, la menor fue entregada a los dias de nacida y la convivencia con sus adoptantes
fue de manera ininterrumpida. Se observa, que los demandantes, desde un inicio
planificaron recurrir a la maternidad subrogada, bajo la figura de la adopcion por excepcion,
en aras del grado de parentesco que existia con el demandado. Ello en virtud, que no
existen instrumentos legales que puedan tutelar sus derechos. Por todo lo expuesto, se

puede deducir que este cuerpo normativo rechaza la “maternidad subrogada”.
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2. Bajo la simulacion del pedido de adopcidon por excepcion, ;se oculta y opera la
técnica de reproduccién asistida? ;Esta podria variar la decision jurisdiccional

arribada?

Es menester indicar que hasta la fecha en nuestro pais se viene optando por la técnica de
reproduccion asistida, en razon que muchas mujeres tienen problemas para concebir o
padecen de ciertas enfermedades patologicas, pero no es menos cierto que bajo el pedido
de adopcidén por excepcion se oculta y opera la técnica de reproduccién asistida para

formalizar dicho proceso y con ello conseguir la denominacion de Padres Legales.

Asi mismo, se advierte la concurrencia de un supuesto fraude a la Ley bajo esta

modalidad, en el presente analisis es necesario pronunciarnos respecto de la regulacién
legal de adopcién por excepcion en nuestro ordenamiento juridico peruano, bajo la
normativa que operaba en el momento de la casaciéon, asi como sus modificatorias en el

tiempo.

Ademas, es fundamental centrarse en el rol que cumple la presente Corte Suprema de
Justicia — Sala Civil Permanente de Lima, respecto de la casacion materia de analisis, que
trae consigo oposicién de derechos como el Principio de Proteccion del Interés Superior del
Nifo y el Adolescente. Esta recae en la adoptante y el derecho que tienen los padres

biolégicos en ejercer la patria potestad para saber cual de ellos va a prevalecer y por qué.

2.1 Adopcién

De acuerdo con lo estipulado en el Cddigo de los Nifos y Adolescentes, Varsi Rospigliosi

define el término adopcién como

una institucidn tutelar de Derecho de familia que implica la celebraciéon de un acto juridico
familiar en virtud del cual se busca establecer una relacion parental paterno filial entre dos

personas que no tienen vinculacién consanguinea_(2013: 499).

Seguido de ello, en el articulo 377° del Codigo Civil Peruano, se define al adoptado como “la
calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea” (2016: 203).
Al respecto, Aguilar Llanos comenta dicho articulo y dispone que este “no limita la adopcién
entre adoptante y adoptado, sino que por la adopcién el adoptado se incorpora a la familia
del adoptante” (2016).

19




En virtud de lo indicado, la referida normativa crea una relacion filial respecto de los
adoptantes con el adoptado, quien a su vez adquiere todos los derechos que por la propia
naturaleza de ser hijo le corresponde, al pasar a la esfera familiar de sus adoptantes, tales
como los derechos sucesorios, alimentos, etc.). Por otro lado, deja expreso que el
adoptante corta los lazos de filiacion con su familia biologica. Asimismo, la idea de la
adopcion es brindarle al adoptado una familia, en linea ascendente y descendente y no

solamente un padre y una madre. Por ello, Aguilar Llanos sefiala que el adoptado:

se convierte en hijo del adoptante, y como hijo que es, esta debidamente protegido por el
articulo 6 de la Constitucion Politica del Peru (2020: 43).

Ademas, de ello, en el articulo 115° del Cédigo de los Ninos y Adolescentes (Ley N° 27337),
“el adoptado adquiere la calidad del hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea” (2000: 39). Queda claro que el referido articulo hace alusion a la adopcién
como una medida de proteccién ante el estado de desproteccion del menor, la cual el

Estado es el garante.

De igual manera, de acuerdo con el articulo 127° del cuerpo normativo del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337), modificada por Decreto Legislativo N° 1297, que
declara procedente la adopcion de nifios y adolescentes unicamente cuando el infante se
encuentra en estado de desproteccion: “La adopcion de nifios o de adolescentes sélo
procede una vez declarada judicialmente el estado de desproteccién familiar vy

adoptabilidad, salvo los casos previstos en el articulo 128° del presente Cddigo” (2000: 42).

Al respecto, este articulo establece que para que opere la figura de adopcion previamente
debera declararse el estado de desproteccion del menor, la misma que debera ser
judicialmente. Ademas, el mismo apartado reconoce que existe una excepcion dentro de lo
que corresponde al tema de adopciodn, la cual esta regulada en el articulo 128° del mismo
cuerpo legal. Cabe resaltar que la antigua normativa establecia la declaracién de estado de

abandono y no la desproteccion familiar.
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2.2. Adopcion por excepcion

La casacion materia de analisis recoge en el articulo 128°, inciso b, del Codigo de los Nifios

y Adolescentes, lo siguiente:

[...]
b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
grado de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcién (2016: 42).

En alusion al articulo 128° del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, dispone que para que
opere la adopcion por excepcion no se requiere de la declaracion previa “de estado de
abandono del menor’, tal y como si ocurre en otros casos de adopcién regular
contemplados en el mismo cuerpo legal, mediante proceso administrativo de adopcion. No
obstante, la adopcidén por excepcion se da a través de un proceso judicial, el mismo que
hace referencia que el menor podra ser adoptado siempre y cuando exista un enlace de

parentesco entre sus adoptantes.

En ese orden de ideas, se tiene que en el presente caso materia de casacién, se realizo la
técnica de reproduccion asistida para procrear a la menor (preadoptada), rien
| ich

un inicio los demandantes habian realizado previo acuerdo y de manera voluntaria con los

| i i0 ion. En razén, que desde

demandados someterse a esta técnica de reproduccion asistida en una clinica de
Miraflores, a efectos que el sefior Giovanni Sansone inserte sus espermatozoides en el
vientre de la demandada Sra. Isabel Zenaida Castro Mufoz , previo consentimiento de su
conviviente, en donde ambos aceptaron someterse a dicha técnica con la finalidad de

obtener un beneficio econdmico y mejorar su calidad de vida.

Asi mismo, soy de la opinidon que se optd por este proceso de reproduccion asistida, debido
que el demandado el Sr. Paul Frank Palomino Cordero es sobrino de Dina Felicitas
Palomino Quicano (demandante), quien es la hermana de su padre, existiendo asi cierto
grado de consanguinidad entre la adoptante y la adoptada, la cual cumple con el supuesto
legal del inciso b del articulo 128° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, con la finalidad
de optar por una salida legal, ya que las técnicas de reproduccion asistida como es la
Maternidad Subrogada no esta contemplada en nuestro ordenamiento juridico peruano,
puesto que en virtud del articulo 7° de La Ley 26842, Ley General de salud permite el uso
de las TERA, sin embargo sélo se reconoce un tipo: que la madre bioldgica debe ser la
misma que la madre gestacional. Con el objetivo que cuando la nifa nazca se la entreguen

a los demandantes a efectos de iniciar el proceso de adopcién por excepcion. Es por ello,
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que los demandantes inician la demanda de adopcion por excepcion, invocando el articulo
128°, inciso b, del Codigo de los Ninos y Adolescentes, sefialando que tienen a la nifia en

su poder desde los primeros dias de nacida y de manera ininterrumpida.

Cabe resaltar que la nifa fue reconocida por su madre biolégica (la demandada) y por su
conviviente (el demandado). El reconocimiento se otorgd mediante acta de nacimiento,
figurando este ultimo como padre biolégico. Es menester indicar que el acta de nacimiento
constituye un documento publico, siempre que no se haya declarado su nulidad mediante
sentencia judicial firme. Por esa razén, mantiene su validez y eficacia juridica, en virtud de
lo prescrito en el articulo 58° de la Ley Organica del Reniec (Ley N° 26497) (1995: 18).

Asimismo, la partida de nacimiento es un medio probatorio de la relacion de filiacion entre el
demandado (padre no biolégico) y la preadoptante, en virtud de lo establecido por el articulo
387° del Cddigo Civil Peruano.

La documentacion del nifio es necesaria para la realizacion de los derechos del nifio, pues,
de lo contrario, son invisibilizados por el Estado. Este requisito constituye el factor de
reconocimiento del menor, pues la ley admite por igual a hijos nacidos dentro o fuera del
matrimonio siempre y cuando estos mantengan la filiacion en la familia. La expedicion del
documento de filiacién (acta de nacimiento o documento de identidad) permitira al menor

ser reconocido como parte del Estado peruano y beneficiario de sus derechos.

22




2.3. Filiacién

Para Aguilar, el término filiacién se relaciona con el vinculo parental entre padres e hijos,

pues es el mas extendido (2020: 212). Por otro lado, Varsi Rospigliosi sefala que

Paternidad y filiacion son términos que expresan calidades correlativas; aquella, la calidad de
padre y, ésta, la de hijo. El uno no se puede concebir sin el otro. Pero la palabra filiacion
presenta un sentido mas extenso, correspondiendo no sélo a la paternidad sino también a la
maternidad. Como relacion juridica, la filiacién une al hijo con el padre, otorgandole una
posicion legal en la familia con los derechos al nombre, alimentos y herencia. Esta puede ser
matrimonial, partiendo la Ley del supuesto de que el hijo nacido dentro del matrimonio se
presume del marido, o extramatrimonial la que, al no existir una relacién conyugal que la
legitime, y a falta de reconocimiento voluntario, debe ser establecida mediante proceso
judicial (1999: 29).

De lo expuesto, se puede apreciar que la filiacion en nuestro ordenamiento juridico no solo
se determina por la existencia de vinculacion bioldégica, teniendo presente el caso materia
de analisis en donde el demandado no es el padre bioldgico de la menor. Sin embargo, este
la reconocié legalmente mediante el acta de nacimiento (documento publico), lo que origind,
como consecuencia, un vinculo de filiacion legal entre el demandado y la pre adoptada. La
filiacion se ha generado en virtud del reconocimiento de paternidad, mediante el acta de
nacimiento, el cual es un medio probatorio de la filiaciéon, asi como la prueba legal de
paternidad, en virtud de lo prescrito en el articulo 387° del Cuerpo Normativo Cddigo Civil

Peruano.

Por lo tanto, se deduce que la filiacién no solo se origina por la vinculacion de padre a hijo
bilégico, sino que, como en este caso, se otorga a través del reconocimiento legal y esta
direccionado a quienes ante la ley esta registrado como padre de la menor, bajo la
inscripcion del acta de nacimiento. Por otro lado, es necesario indicar que, en la presente
casacion, el derecho peruano admite, en caso de adopcién, la filiacion en favor de los
preadoptantes de la menor, que en este caso serian los demandantes, ya que el menor
pasa a tener la calidad de hijo de sus pre adoptantes y deja de pertenecer a su familia

consanguinea, asimismo se inscribe una nueva partida de nacimiento.

Es materia de analisis descartar un supuesto y aparente “Fraude a la Ley”, en el sentido que
se opta por un proceso de adopcidn por excepcion bajo la oculta practica de la Técnica de

Reproduccion Asistida. Se advierte, que La Corte Suprema, en ningun momento cuestiono
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la legalidad de la “Maternidad Subrogada”, no se pronuncio respecto del hecho que la nifa
fue procreada bajo la modalidad de Reproduccion Asistida, ya que la nifia nacié producto de
la insercién del semen del demandante, con los genes y el vientre de alquiler de la

demandada.

Ahora bien, en el presente caso no se puede afirmar que haya ocurrido un supuesto fraude
a la ley, siempre que sea el caso que “la maternidad subrogada” se encuentre
expresamente prohibida en nuestro ordenamiento peruano. Sin embargo, se ha manifestado
en los parrafos precedentes que tal premisa de “PROHIBICION” no es cierta, en razén que
el articulo 7° de la Ley N° 26842, de la Ley General de salud solo establece que, permite el
uso de las técnicas de reproduccion asistida, “siempre que la condiciéon de madre genética y

de madre gestante recaiga sobre la misma persona”.

Se desprende, de este marco normativo, que no prohibe de manera expresa la “Maternidad
Subrogada”, simplemente regula un solo tipo de Reproducciéon Asistida que exige que la
madre gestante y la madre biolégica debe ser la misma, descartando la “Maternidad
Subrogada y otros tipos”. Asi mismo, la referida Ley no impone una sancion, de ahi que no
se puede colegir que de esta sancion, desencadene el antecedente de esa consecuencia
juridica sea un acto prohibido, en consecuencia una conducta juridicamente ilicita.
Entonces, al no estar esta conducta expresamente prohibida por la ley, por tanto no supone
una conducta ilicita, simplemente lo que trata de indicar la norma es que sera considerado
valido el tipo de reproduccion asistida siempre que madre gestante y madre genética sean

la misma.

Por ende, queda establecido que hasta la fecha nuestro ordenamiento juridico no impone
ninguna sancién para aquellos que optan por el tratamiento de técnica de reproduccion
asistida. En consecuencia, si fuera el caso que la “maternidad subrogada” estuviera
expresamente prohibida en nuestra legislacién peruana, indica una conducta ilicita, pues el
hecho de optar como salida legal por una adopcion por excepcion, podria reflejarse como
una evasioén de una norma que esta expresamente prohibida, en razén que en este caso la
unica norma que regula la TERA rechaza la “Maternidad Subrogada”, por lo que al no poder
aplicarse al caso en concreto materia de analisis se opta como una salida legal el uso de la
norma que permite el pedido de adopcién por excepcién . Por tanto, no se podria hablar de
un supuesto fraude a la ley, en virtud que la “Maternidad Subrogada” como tal no esta

contemplada de manera expresa en nuestro ordenamiento.
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Por ende, si hubiera existido de manera expresa la prohibicion de la norma, respecto al uso
de la TERA - “maternidad subrogada”. A pesar de eso, se lleva a cabo la conducta y al
estar establecido como lo indica el articulo 7° de la Ley General de Salud (Ley N° 26842):
“la filiacibn materna con aquella mujer que da a luz”. Entonces, la Unica opcion para los
preadoptantes es recurrir al pedido de adopcién por excepcion, pedido que pone al Juez en
una posicion dificil de decidir entre otorgar la adopcion y favorecer la violacion de la ley que
impide se lleve a cabo dicha conducta o proceder en denegar la adopcion dejando a la

menor sin padres.

En tal sentido, es el caso materia de analisis que se elige la adopcidon por excepcidon como
salida legal para lograr la condicion legal de la menor que no esta vinculada biolégicamente
a la mujer que tiene dicha condicion, que tampoco llevo el proceso del embarazo, ni dio a
luz a la menor preadoptada. Esta figura permite que los niflos puedan alcanzar los mismos
derechos que tenian como si los adoptantes fuesen sus padres biologicos. En ese aspecto,
recuerda que la legislacion peruana no reconoce algunas figuras paternas que son
ciertamente comunes en nuestro pais (parejas convivientes, separadas, ensambladas,
monoparentales), dada la compleja realidad que deben enfrentar las parejas en el Peru

(Aquiza Caceres y otros 2014: 86).

25




3. ¢Es posible que, habiéndose procreado a la menor bajo la técnica de
reproduccion asistida “maternidad subrogada o vientre de alquiler”, cambie en
algun sentido el pronunciamiento emitido por la Corte Suprema? Pero, en todo
caso, ¢“el interés superior de la menor” tiene, en el presente caso, una mayor
fuerza? ;Es necesario privar a una menor del derecho a tener una familia o limitar

el derecho a ejercer la patria potestad por parte de sus padres biolégicos?

En principio para poder abordar estas preguntas, sera indispensable pronunciarnos
respecto de la definicidon del Interés superior del nifio, asi como la regulacién por nuestro
ordenamiento juridico peruano y tratados internacionales que respaldan este principio, en

virtud de ello, la doctrina dispone lo siguiente:

1. Principio del interés superior del nifio

Al respecto, como sefala Valdés Diaz, considera que este principio tiene concepto triple, al

sefialar lo siguiente:

- Se trata del derecho del nifio y la nifia a que su interés superior sea una consideracion
que se prime al sopesar distintos intereses para decidir sobre una cuestion que le afecta.

- Es un principio, ya que si una disposicién admite mas de una interpretacion, se elegira
aquella que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio.

- Como norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decisiéon que afecte a
nifas y/o ninos, el proceso deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones de
esa decision de las nifas y nifios interesados. La evaluacion y determinacion de su interés
superior requerird garantias procesales. Se debe, por ejemplo, dejar patente y explicar

cémo se ha respetado ese derecho en la decision (Valdés Diaz 2014: 480).

En tal sentido, queda claro que el Estado debe garantizar y velar por el correcto desarrollo
integral del menor, asimismo el referido principio denota que protege al menor en tanto que
siempre se va a optar por la posicion que sea mas beneficiosa y favorable para el menor.
Ademas, protege y reconoce los derechos humanos de los nifios y adolescentes. Si no se
atiende estas facultades, los nifios y adolescentes correran el riesgo de verse cosificados o
desnaturalizados de su condiciéon de seres humanos, hecho que contradice a la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio. En efecto, los menores nacidos mediante
maternidad subrogada cuentan con los mismos derechos que aquellos perteneciente a una

familia matrimonial.
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Asi mismo, es importante desarrollar la regulacion por nuestro ordenamiento juridico
peruano y los tratados internacionales que respaldan este principio, teniendo en cuenta que
el principio interés superior del nino se encuentra regulada por el articulo IX del Titulo

Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337).

En efecto, las entidades gubernamentales deben velar por los derechos del nifio, lo que
garantiza su cuidado como factor social importante para la sociedad. Observamos, ademas
que, en este articulo, se desprende que el Estado vela por el fiel cumplimiento y respeto de
los derechos elementales del menor. No obstante, el numero de nifios que no cuenta con
partida de nacimiento ni algun documento de identidad ascendia a cerca de 300.000 hace
poco mas de una década, factor que se acrecienta en el ambito rural (Cuenca y Diaz 2010:
117). El abandono de la poblacion infantil en las zonas altoandinas refleja no solo la
dificultad que enfrentan algunas instituciones publicas, sino el desinterés de estas mismas
entidades por brindar atencion a los menores. Al respecto, en el articulo 4° de la
Constitucién Politica del Peru de 1993, se entiende que el Estado garantiza la proteccion

frente al nifio y adolescente.

La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifos,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social (1997: 28).
También, se encuentra consagrado en el articulo 25° de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos

El acceso al derecho de salud es un aspecto importante para tomar en cuenta, dado que es
una facultad con que cuentan las personas de acuerdo con la Constitucion. De esta manera,
el derecho a la ciudadania, a la educacién, a la salud, etc., constituyen categorias que se
encuentran amparadas en la primera carta del Estado y representan una obligacion
adquirida por los gobiernos (Minsa 2005: 75). El articulo mencionado en el parrafo
precedente resalta que la infancia tiene derechos a cuidados y asistencias especiales.
Ademas, el articulo 19° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (OEA 2016: 21). El Estado
tiene la obligacion de garantizar los derechos del nifio, lo que concierne su rol facilitador de
proteccion directa, mediante programas de salud y educativos, e indirecta, a través de los
padres. La relacion Estado-padres es fundamental para alcanzar el cumplimiento de tales

derechos.
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Por otro lado, el numeral 1 del articulo 27° de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nino sefiala que “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social” (Unicef
2006: 21).

Asi mismo, y no menos importante tenemos el pronunciamiento por parte del Tribunal
Constitucional, mediante sentencia expedida por el expediente 02079-2009-PHC/TC,
también desarrolla el Interés superior del nifio y del adolescente, manifestando como

relevante y aplicable al caso en concreto el fundamento 13, sefiala lo siguiente:

1L COI] Q LICHNLC al DIC L0 NG

imo (Tribunal Constitucional 2010).

Ud(l U6

En consecuencia,

En relacién con la pregunta realizada inicialmente, la Corte Suprema de Justicia declara
infundado el recurso de casacién; en consecuencia, no casaron la sentencia de vista que
declara fundada la demanda. Si bien es cierto, pese que en la casacion materia de analisis,
se hace mencién que la menor fue procreada bajo la técnica de reproduccion asistida,
mediante “Maternidad Subrogada o Vientre de Alquiler’, cabe advertir que en ningun
momento la Corte Suprema desarrolla como tal la legalidad de ésta. Por el contrario,
considero que el interés superior del nifio no debe generar ningun conflicto de interés entre
los padres criadores y la madre portante. Se entiende que esta técnica debe visualizar la
necesidad de hacer cumplir los derechos de identidad, salud, educacién y vivienda de

cualquier menor, sin importar el proceso de procreacion.

Entonces, tenemos que, por un lado, si resulta ser el caso que la Corte Suprema hubiese
desarrollado dicha figura, desde mi punto de vista la Sentencia de Casacion N° 563-2011,
no hubiera variado en lo absoluto su pronunciamiento, en virtud de la aplicacion del principio
del interés superior del nifio y adolescente, el cual nos indica claramente que siempre se va
a proteger los derechos constitucionales del menor, ademas de optar por lo decisién mas
favorables para el menor, el cual es protegerla mediante la adopcion, a efectos que la
menor siga teniendo los cuidados y proteccién integral de su desarrollo, que desde un
principio recibié al ser entregada a los dias de nacida, por sus padres biolégicos a sus pre

adoptantes los demandantes.

En ese sentido, se tiene que en el presente caso materia de analisis se observa una
oposicién de derechos, es decir un conflicto de derechos, respecto al INTERES SUPERIOR

DE LA MENOR referente a el derecho a tener una familia frente a el derecho que tienen sus
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padres biolégicos en ejercer la patria potestad, derecho que se consigna en el inciso 5 del
articulo 378° del Cddigo Civil Peruano de ese entonces, el cual estable lo siguiente: “Que
asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su curatela”
(Codigo Civil Peruano 2016: 203).

De acuerdo con lo manifestado en el parrafo precedente respecto del articulo mencionado,
los padres biolégicos de la menor tienen el derecho de ejercer su patria potestad, en tal
sentido en la sentencia de casacion se menciona que los padres biolégicos desde antes de
la procreacion de la menor aceptaron procrear a la nina mediante reproducciéon asistida —
“‘maternidad subrogada”, a cambio de un beneficio econdémico, lo que la aleja de toda
realidad de la concepcién de la maternidad y el hecho de ser padres, asimismo
desnaturalizé la condicion humana de la menor al indicar que lo harian por mejorar su
calidad de vida, y poder viajar a lItalia con su familia. Ademas, los padres biolégicos a los
dias que nacié la menor, la entregaron a los pre adoptantes, hecho que refleja que ellos
desde un inicio evadieron todo tipo de responsabilidad de ser padres, dejando a la nifia al

cuidado de otro, sin proteccion al desarrollo de su integridad.

Del mismo modo, en los informes psicolégicos y sociales se observa que la madre bioldgica
no tiene una relacion afectiva con la menor, ya que al momento de referirse a sus hijos sélo
nombra a sus dos hijos mayores y no a la menor, quedando demostrado que no existe
ningun tipo de afecto por parte de la madre biolégica con la menor. Queda evidenciado que,
al entregar a la nifa a los nueve dias de nacida, se acredita que los padres biolégicos desde

un inicio no tenian la intencién de ser padres.

Por otro lado, al momento de realizarse los informes psicologico y social a la menor, ella
expresa que se encuentra identificada con el entorno familiar que le han brindado los pre
adoptantes, asi mismo, los pre adoptantes gozan con solvencia moral, ademas que en los

referidos informes salieron en favor de ellos.

En virtud de lo expuesto, es necesario aplicar el fundamento 13, establecido por el Tribunal
Constitucional en la sentencia correspondiente al expediente 02079-2009-PHC/TC, el cual
dispone que, ante una oponibilidad de derechos en donde se tenga el derecho de un adulto
frente el derecho de un menor, va a prevalecer este ultimo. En aras de proteger el principio
superior del nifio y garantizar su libre desarrollo integral de la menor, debe prevalecer el
derecho de la menor a tener una familia y se continde con la proteccién que desde un inicio
se le dio por parte de sus pre adoptantes. Es el derecho a crecer con una familia, que desde

un inicio le brindé amor, proteccién y cuidados. No como el caso de sus padres bioldgicos
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que desvalorizaron la condicion humana de la menor y por ende corre el riesgo de no ser
atendida con los cuidados necesario que requiere un menor para su correcto y buen
desarrollo integral, en virtud de lo consignado en el articulo 4° de la Constitucion Politica del
Peru y articulo IX del titulo preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, asi como los

tratados internacionales mencionados en los parrafos precedentes.

Siguiendo la misma linea, respecto a la figura de “maternidad subrogada o vientre de
alquiler”, una vez nacido el menor, mediante la Técnica de Reproduccién Asistida, no se le
debe negar sus derechos, sobre todo en aquellos derechos que favorezcan en su libre
desarrollo integral de su personalidad, asi como el derecho a la dignidad. ElI hecho de
reconocer el derecho a tener una familia, y permitir que formen parte de ella como un
miembro mas, se evidencia el interés superior del nifio y que se debe tener en cuanta al

momento de la presencia de un conflicto de derechos.

En tal sentido, estoy a favor del pronunciamiento de la Corte Suprema, al prevalecer el
“interés superior del nifio” ante cualquier derecho oponible que se vea perjudicado y velar
por su maxima proteccién, asimismo se ha garantizado los derechos constitucionales de la
menor, prevaleciendo su derecho a tener una familia, la menor siempre merece ser feliz y

bajo la atencién y cuidados de sus padres, quienes son los Unicos que le daran amor.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

1. Queda claro que la interpretacién que se le da al articulo 7° de la Ley General de

Salud (Ley N° 26842) solo reconoce y regula un tipo de maternidad. Asimismo, exige
que la madre biolégica debe ser la misma que la gestante, lo que descarta otros tipos
de reproduccién asistida. Por ejemplo, no se permite que la madre genética sea
distinta a la madre que reconoce legalmente al menor, o distinta a la madre que llevé
el embarazo (la que prestd su vientre). Por consiguiente, en nuestro ordenamiento no

se permite “la maternidad subrogada o alquiler de vientre”.

. Es urgente la existencia de una ley que contemple los procedimientos a realizar, en
razon de que este tipo de técnicas incluyen procedimientos ligados a la vida humana,
deberia pensarse en elaborar una Ley especializada sobre el tema. Aunado a ello, se
trata de evitar que se comentan excesos respecto del uso de estas practicas de
reproduccioén asistida, bajo el pretexto de querer formar una familia y el proyecto de

vida que esto trae consigo.

. En el presente caso, la Corte Suprema omite pronunciarse respecto a la técnica de
reproduccién asistida, por lo que se puede presumir que ello se debe en razén que la
misma no se encuentra regulada de manera especifica en nuestro ordenamiento
juridico, ya que es un claro ejemplo de “maternidad subrogada o vientre de alquiler”.
Sin embargo, la Corte Suprema hizo prevalecer el INTERES SUPERIOR DE LA NINA,
toda vez que se ponia en situacion de riesgo el cuidado de la menor, porque sus
padres biologicos quienes ejercian la patria potestad desde un inicio desvalorizaron la
condiciéon humana de la menor, solicitando una contraprestacion econdmica a efectos
de mejorar su calidad de vida y viajar a Espafia, a cambio de entregar a la menor a

sus adoptantes, lo que se logro.

. Siguiendo la misma linea, respecto a la figura de “maternidad subrogada o vientre de
alquiler”, una vez nacido el menor, mediante la técnica de reproduccion asistida, no se
le debe negar sus derechos, sobre todo en aquellos derechos que favorezcan en su
libre desarrollo integral de su personalidad, asi como el derecho a la dignidad. El
hecho de reconocer el derecho que tienen a tener una familia, y permitir que formen
parte de ella como un miembro mas, se evidencia el interés superior del nifio y que se

debe tener en cuanta al momento de la presencia de un conflicto de derechos.
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5. Se deduce que la filiacion no solo se da por la vinculacion de padre a hijo bildgico,

sino que como en este caso, se otorga a través del reconocimiento legal y esta
direccionado a quiénes ante la ley esta registrado como padre de la menor, bajo la
inscripcion del acta de nacimiento. Por otro lado, es necesario indicar que en la
presente casacion el Derecho Peruano admite, en caso de adopcion, la filiacién en
favor de los pre adoptantes de la menor, que en este caso serian los demandantes, ya
que el menor pasa a tener la calidad de hijo de sus pre adoptantes y deja de
pertenecer a su familia consanguinea, asimismo se inscribe una nueva partida de

nacimiento.

En el presente caso no se puede afirmar que haya ocurrido un supuesto fraude a la
ley, siempre que sea el caso que “la maternidad subrogada” se encuentre
expresamente prohibida en el ordenamiento peruano. Sin embargo, se ha
manifestado en los parrafos precedentes que tal premisa de “PROHIBICION” no es
cierta, en razén que el articulo 7° de la Ley General de Salud (Ley N° 26842) solo
establece que, permite el uso de las técnicas de reproduccion asistida, “siempre que
la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona”
(1997: 4).

Dentro de nuestro ordenamiento peruano, la Ley General de Salud (Ley N° 26842) no
impone una sancién; de ahi que no se puede colegir que, de esta sancion,
desencadene el antecedente de esa consecuencia juridica sea un acto prohibido, en
consecuencia, una conducta juridicamente ilicita. Entonces, al no estar esta conducta
expresamente prohibida por la ley; por tanto, no supone una conducta ilicita,
simplemente lo que trata de indicar la norma es que sera considerado valido el tipo de

reproduccion asistida siempre que madre gestante y madre genética sean la misma.

. Si fuera el caso que la “maternidad subrogada” estuviera expresamente prohibida en
nuestra legislacion peruana, indica una conducta ilicita, pues el hecho de optar como
salida legal por una adopcion por excepcion, podria reflejarse como una evasion de
una norma que esta expresamente prohibida, en razéon que en este caso la unica
norma que regula la TERA rechaza la “Maternidad Subrogada”, por lo que al no poder
aplicarse al caso en concreto materia de analisis se opta como una salida legal el uso
de la norma que permite el pedido de adopcion por excepcion. Por tanto, no se podria
hablar de un supuesto fraude a la ley, en virtud que la “maternidad subrogada” como

tal su prohibicién no esta contemplada de manera expresa en nuestro ordenamiento.
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9.

10.

11.

12.

Por ende, si hubiera existido de manera expresa la prohibicién de la norma, respecto
al uso de la TERA — “maternidad subrogada”. A pesar de eso, se lleva a cabo la
conducta y al estar establecido como lo indica el articulo 7° de la Ley General de
Salud (Ley N° 26842), “la filiacion materna con aquella mujer que da a luz”, entonces
como unica opcién para los pre adoptantes es recurrir al pedido de adopcion por
excepcion, pedido que pone al Juez en una posicion dificil de decidir entre otorgar la
adopcion y favorecer la violacion de la ley que impide se lleve a cabo dicha conducta

o proceder en denegar la adopcidn dejando a la menor sin padres.

Ante la existencia de oponibilidad de derechos, en donde se tenga que elegir el
derecho de un adulto frente el derecho de un menor va a prevalecer este ultimo, en
aras de proteger el principio superior del nifio y garantizar su libre desarrollo integral
de la menor. Es el caso de que debe prevalecer el derecho de la menor a tener una
familia y se continde con la proteccién que desde un inicio se le dio por parte de sus

pre adoptantes.

Siguiendo la misma linea, respecto a la figura de “maternidad subrogada o vientre de
alquiler”, una vez nacido el menor, mediante la técnica de reproduccion asistida, no se
le debe negar sus derechos, sobre todo en aquellos derechos que favorezcan en su
libre desarrollo integral de su personalidad, asi como el derecho a la dignidad. El
hecho de reconocer el derecho a tener una familia, y permitir que formen parte de ella
como un miembro mas, se evidencia el interés superior del nifio y que se debe tener

en cuanta al momento de la presencia de un conflicto de derechos.

Finalmente, el pronunciamiento de la Corte Suprema fue el correcto, en razoén de que
prevalecid en todo momento el interés superior del nifio ante cualquier derecho
oponible que se vea perjudicado y velar por su maxima proteccién, asimismo se ha
garantizado los derechos constitucionales de la menor, prevaleciendo su derecho a
tener una familia, la menor siempre merece ser feliz y bajo la atencién y cuidados de

sus padres, quienes son los Unicos que le daran amor.
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VII. POSIBLE ALTERNATIVA DE SOLUCION

Al presente caso, se ofrece como posible alternativa de solucion, a efectos de que exista
realmente una salida legal a los conflictos que se presentan como es el caso de la casacion
materia en analisis, ante la no existencia de leyes especiales por decidia del Congreso, que
regulen la maternidad subrogada o vientre de alquiler de una manera amplia; en la cual

puedan recurrir los operadores jurisdiccionales para resolver los casos en concreto.

En razén a ello, debe recurrirse a la facultad conferida en el articulo 400° del Cddigo
procesal civil, esto es al Precedente Judicial, a efectos de establecer un solo criterio rector

para la solucion uniforme de casos idénticos o similares.

En virtud del analisis desarrollado en el referido informe, respecto de la maternidad
subrogada, menciono dos sentencias, emitidas por la Corte Suprema con pronunciamientos
distintos. Para ello, surge la sentencia vinculante, dicha sentencia va a absolver todas las
dudas o criterios que no son uniformes para consolidarla en una sola idea, esa unificacion
de criterios hace que todos los 6rganos jurisdiccionales resuelvan en ese sentido. En el
caso en concreto, no hay norma que regule de manera especifica la “Maternidad
Subrogada”. Sin embargo, la Unica norma que hace referencia a la reproduccion asistida es
el articulo 7 de la Ley General de Salud. Es por ello, que recurro a la figura de la sentencia
vinculante en aras de dar solucién al caso en concreto, a efectos que en un futuro sirva de

referencia a los operadores jurisdiccionales.

En lo que a mi respecta, es una manera concreta y objetiva de poder desarrollar el presente
y otros casos que en el futuro se puedan presentar. Asi mismo, soy del criterio en aplicar la
doctrina jurisprudencial, en la cual a través de la jurisprudencia se puede realizar una
modificacion, ampliacion o interpretacidn respecto de este articulo 7° de la Ley General de
Salud. Conforme a lo manifestado y en virtud del principio de predictibilidad, es conveniente
que se llame a Pleno Casatorio para que se unifiquen criterios, a efectos de indicar cémo se

va a resolver frente a estos casos.

Por ello, ante la falta de reglamentacién de las normas que deben existir, resulta de
aplicacion pertinente recurrir al articulo 400° del Cdodigo Procesal Civil, que regula la
sentencia vinculante, mediante el cual los jueces de la Corte Suprema se reunen a efectos
de debatir un caso en concreto, resolver y unificar criterios, que seran de aplicacion general

para todos los jueces de la Republica, es decir, nadie puede resolver distinto a ello.
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Desde mi punto de vista es el Poder Judicial, quién puede brindar las herramientas legales
necesarias, legislando a través de doctrina jurisprudencial desarrollado en sus sentencias
vinculantes, para que todos los jueces del Peru puedan resolver teniendo en cuenta los
puntos que ellos han desarrollado en las mismas, que serviran para resolver estos
problemas juridicos. En razén, que los vincula aplicar lo resuelto en la sentencia vinculante

bajo responsabilidad; tal como lo dispone el articulo 384° del Codigo Procesal Civil.

En virtud, del analisis expuesto y desarrollado, en los parrafos anteriores se tiene por
conocimiento que el Precedente Judicial es aquella regla general que se obtiene como
consecuencia de un caso en concreto para resolver futuras soluciones facticas similares, a
efectos de emitir un solo pronunciamiento para el caso en concreto, sin generar
incertidumbre juridica. Cabe mencionar, que es la salida legal mas idonea para poder
resolver casos complejos, asimismo garantiza la proteccion de los derechos
constitucionales, generando entre los litigantes seguridad juridica, respetando vy

salvaguardando los derechos involucrados en el caso materia de analisis.
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